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1．はじめに
近年，最高裁は，必要があれば違憲判決を
出ようになり1），過去に合憲と判断した先例
も変更するようになった。たとえば，婚外子
の法定相続分に関する違憲決定（平成25年）
や女性の再婚禁止期間に関する一部違憲判決
（平成27年）である。本稿では，そのなかから，
再婚禁止期間に関する判決を扱う。
1.1　再婚禁止期間にかかる2 つの事件
再婚禁止期間に関する憲法判例として，平
成7年の合憲判決（最大判平成 7年12月 5 日
判時1563号81頁，判タ906号180頁：以下，「平
成 7年判決」と略記）と平成27年の一部違憲
判決（最大判平成27年12月16日民集69巻 8 号
2427頁：以下，「平成27年判決」と略記）が
ある。
これらの判決で，民法733条の憲法適合性
が争われた。民法733条は，当時，次のよう
に定められていた。このうち下線を引いた部
分は，平成27年判決をきっかけに，民法の一
部を改正する法律（平成28年法律71号）によ
り改正されている。
（再婚禁止期間）
第七百三十三条　女は，前婚の解消又は
取消しの日から六箇月を経過した後で
なければ，再婚をすることができない。
2  　女が前婚の解消又は取消しの前か
ら懐胎していた場合には，その出産の
日から，前項の規定を適用しない。
平成 7年判決も平成27年判決も，女性が離
婚後すぐに別の男性と再婚をしようとした
が，民法733条 1 項の定めがあるために， 6
か月間再婚を待たされたという事案である。
平成 7年判決に関する事案には，次のよう
な事情があった。離婚調停の直後に，未成年
の子を連れて別の男性（のちの夫）と同居し
た。その男性と連れ子の養子縁組を行おうと
したが，婚姻していないことを理由に，家庭
裁判所による未成年の養子縁組の許可（民法
798条 1 項本文）が却下された。しかし，そ
の男性と婚姻することは，民法733条 1 項に
より 6か月待たされるので，婚姻届を提出し
ても受理されず，その間は養父・養子の関係
を形成することができなくなっていた。
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平成27年判決に関する事案には，裁判所が
認定していない事実であるが，次のような事
情があった2）。家庭内で暴力をふるう前夫と
別居したが，離婚に応じないので離婚訴訟を
提起した。別居から約 2年が経過したときに，
離婚に合意する訴訟上の和解が成立した。そ
の別居後で離婚訴訟を提起中に，別の男性と
知り合い，子を懐胎していた。夫婦の別居か
ら 2年が経過しているけれども，離婚後 6か
月を経過していないので，その男性との婚姻
届を出すことができなかった。また，前夫
と（別居後であるが）婚姻中に懐胎している
ので，その子が前夫の子と推定される（民法
772条 1 項）という問題が生じた。
（嫡出の推定）
第七百七十二条　妻が婚姻中に懐胎した
子は，夫の子と推定する。
2　婚姻の成立の日から二百日を経過
した後又は婚姻の解消若しくは取消し
の日から三百日以内に生まれた子は，
婚姻中に懐胎したものと推定する。
そこで，民法733条の定める再婚禁止期間
が憲法に違反しているにもかかわらず，国会
議員が同条を廃止・改正する立法的措置を講
じていないことを理由として，損害賠償請求
事件が提起された（国家賠償法 1条 1項に基
づく「立法の不作為訴訟」）。
訴えの提起から平成 7年判決・平成27年判
決までの経緯として，原告（控訴人）の請求
が第 1審および控訴審で棄却され，控訴人が
最高裁判所に上告した点が共通する。
1.2　平成 7 年合憲判決，平成27年違憲判決
平成 7年判決も平成27年判決も，再婚禁止
期間（民法733条 1 項）が憲法14条 1 項（お
よび24条 2 項）に違反しているかどうかが主
要な争点である。なお，立法の不作為が国家
賠償法 1条 1項の「違法」に該当するかにつ
いては，請求が認容されるための必要条件で
あるが，紙幅の都合で割愛する。
平成 7年判決は，この点について，その例
外的な場合にあたらないとして，上告を棄却
した。「合理的な根拠に基づいて各人の法的
取扱いに区別を設けることは憲法14条 1 項に
違反するものではなく，民法733条の元来の
立法趣旨が，父性の推定の重複を回避し，父
子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐこと
にあると解される」からである。
これに対し，平成27年判決の多数意見は，
尊属殺人重罰規定違憲判決（前掲最大判昭和
48年 4 月 4 日）で示された，「区別をするこ
との立法目的に合理的な根拠」があるか，「そ
の区別の具体的内容が上記の立法目的との関
連において合理性を有する」ものであるかと
いう「二段構え」の判断枠組みを用いて，再
婚禁止期間の憲法適合性を判断した。
平成27年判決の多数意見は，平成 7年判決
と同様の理由で，立法目的の合理性を認めて
いる。しかし，再婚禁止期間に関する規定の
うち「100日超過部分は，遅くとも上告人が
前婚を解消した日から100日を経過した時点
までには，婚姻及び家族に関する事項につい
て国会に認められる合理的な立法裁量の範囲
を超えるものとして，その立法目的との関連
において合理性を欠くものになっていた」と
して，その部分について，憲法14条 1 項，憲
法24条 2 項に違反すると述べた3）。
この判決の多数意見が「100日超過部分」
を違憲としたのは，図①で示すように，再婚
禁止期間が100日あれば，嫡出の推定（民法
772条）が重複しないからである。100日より
も短くなれば，前夫の子とも後夫の子とも推
定されるため，父性推定の重複が生じる。し
かし，100日よりも長ければ，父性推定の重
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複は生じないが，それだけ女性の再婚への制
約が大きくなる。
図①　民法733条と民法772条の関係
平成27年判決は，再婚禁止期間の定めを合
憲とした平成 7年判決について判例変更し，
「100日超過部分」を違憲と判断したものと位
置づけることができる。それでは，平成 7年
判決と平成27年判決という結論の異なる 2つ
の判決は，どのような原因に基づいてもたら
されたのであろうか。
平成 7年判決は，国会（国会議員）の立法
不作為について，国家賠償法の違法に該当す
るかを判断したもので，民法733条の憲法適
合性を正面から判断したものではないと理解
されてきた4）。しかし，平成 7年判決を「憲
法判断の回避」という認識で説明することで
満足すべきではない。平成 7年判決における
争点と平成27年判決における争点を比較対照
すると，上告人が提起した憲法適合性に関す
る指摘が拙いものであれば，最高裁判所が十
分な違憲性の判断を行わないこともありうる
からである。
1.3　平成 7 年上告理由にみる違憲論の誤謬
本稿では，平成 7年判決と平成27年判決の
違いを見いだすために，上告理由に着目する。
これらの上告理由を比較すると，展開された
人権論に質的な違いがあるからである。そこ
で，判例雑誌に掲載された平成 7年判決の
「上告理由」の部分（以下，「平成7年上告理
由」と略記）5）と最高裁判所民事判例集に掲
載された平成27年判決の「上告理由」の部分
（以下，「平成27年上告理由」と略記）6）から，
違憲の立論に問題点を検証したい。
もっとも，平成 7年上告理由は，本人訴訟
でありながら，かなりの分量（48,000字程度）
で論じられ，当時の民法学説・憲法学説を整
理して書かれていることが読み取れる。この
上告理由を，法律の素人が書いた浅薄な議論
であると，短絡的に批判すべきではない。
しかし，平成 7年上告理由には冗長な表現
が多いために，論旨が読み取りにくく，自家
撞着もみられる7）。たとえば，「父性推定の
重複を防止するため，再婚禁止期間を設ける
以外他に方法がないのであれば，……男女共
に再婚禁止期間を設けるべき」と述べ，民法
733条を性差別であると論じる8）。それでは，
再婚禁止期間により婚姻ができなかったと
いう上告人の不利益を，自分で台無しにして
しまっている。この上告理由は，「男尊女卑」
を強弁した，印象の悪さが感じられる。
平成 7年上告理由は，立法目的の把握，人
権の価値づけ，人権の相互調整という点を真
剣に論じていないように感じさせる内容で
あった。平成 7年上告理由が経済的自由の調
整を論じたのにすぎないものであるとすれ
ば，憲法判断を行ったとしても，立法目的に
合理性があるという理由で憲法適合性が論じ
られ，平成 7年判決と大差ない内容にしかな
りえない。
平成 7年判決が合憲判断であったことの原
因には，上告理由の立論に問題点があったと
指摘できる。それが，基本的人権の原理を考
察せずに，憲法の体系書に書かれた内容を技
巧的になぞっただけの立論であったからであ
る。
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1.4　人権論を再構築する必要性
1.4.1　介入・防御・正当化の三段階審査
そこから脱却するには，人権の本質的内容
から考え直す形で，人権論の再構築が必要で
ある。「人権」として基本的な構造を備えて
いるのは，国家の権力行使に対する防御権
（消極的権利）である。そこでは，国家によ
る介入と人権という防御権の把握とそれらの
相互調整を図る形での検討が求められる。
このような形で検討する場合，図②で示す
ような，①法律に根拠づけられた国家の「介
入」，②人権を行使することによる介入に対
する「防御」，③その防御権行使によって保
護される利益と介入によって保護しようとす
る利益との調整でもたらされる介入の「正当
化」という三段階で人権論を考えるのが有効
である。
図②　介入・防御・正当化に基づく人権論
①国家による法律に基づいた「介入」
②国民による人権という「防御」権の行使
③国家による介入の「正当化」
もっとも，このような考え方をするにあた
り，ドイツの三段階審査論の影響を受けてい
る9）。この議論は，保護範囲（Schutzbereich: 
Scope of Protection）・介入（Eingriff: Infringe-
ment）・正当化（Rechtfertigung: Justification）
の順序で憲法適合性を論じるものであり，
ディーター・グリム（フンボルト大学ベルリ
ン名誉教授，元ドイツ連邦憲法裁判所裁判官）
による英語での解説も存在し10），日本語によ
る文献も多く存在している11）。
しかし，本稿において，ドイツにおける議
論を展開する意図はなく，このドイツの議論
を直輸入して日本の違憲審査制を論じるべき
でない。抽象的違憲審査制を採るドイツの判
断枠組みは，日本の付随的違憲審査制の枠組
みにそのまま適合するものではないと考える
からである。ドイツの三段階審査という判断
枠組みを踏まえ，日本の違憲審査制の枠組み
に適合するように組み替えるべきである12）。
1.4.2　要件事実論との類似性
1.4.1で述べた論証の流れは，①請求原因・
②抗弁・③再抗弁という要件事実論の流れと
よく似ている。錯誤無効（民法95条）13）に関
わる要件事実の流れを，例に挙げて示そう。
XY間の売買契約において，①［請求原因］
XY間で売買契約（民法555条）が成立してい
ることが示されなければ，XもYもその契約
に基づく債権を行使できない。また，その
売買契約が成立していたとしても，②［抗
弁］Xが自己の意思表示に「法律行為の要
素」に錯誤があったことを示すことができれ
ば，Xの意思表示は無効となり（同法95条本
文），その売買契約ははじめからなかったこ
とになる。それでも，③［再抗弁］Xが錯誤
したことに「重大な過失」があった場合，Y
がそれを示すことができれば，②で示された
錯誤無効の主張ができなくなる（同条ただし
書）14）。
要件事実論における請求原因・抗弁・再抗
弁の区別は，その事実が主張・立証されな
かったときの不利益をどちらの当事者に課す
か（主張責任・立証責任）という問題に関
わっている。①XY間の売買契約（民法555条）
が成立したという事実は，権利発生を主張す
金城学院大学論集　社会科学編　第14巻第 1号 2017年 9 月
― 88 ―
る当事者（Xの債務については債権者Y）が
主張・立証しなければ，その契約がないもの
として扱われる。これに対し，②Xの錯誤無
効（同法95条本文）の主張は，①の事実の発
生を阻害しようとする当事者Xにその責任が
ある。さらに，③Xの「重大な過失」（同条
ただし書）という事実は，②の事実の発生を
阻害しようとする当事者に主張責任・立証責
任がある。
要件事実論のこのような側面をみていけ
ば，①国家の「介入」，②国民の「防御」権行使，
③国家の「正当化」という権利の攻撃・防御
の展開が見えるようになる。本稿で，①介入・
②防御・③正当化という議論の流れで論じる
べきと述べるのは，このような順序で考えれ
ば，「人権」にある防御権の機能が見えやす
くなるからである。
1.4.3　類似性であって，同一性ではない
しかし，要件事実論が，憲法訴訟における
人権論にそのままあてはまると考えるべきで
はない。要件事実論は，法律に定められた「権
利」と「事実」との関係についての議論であ
る。これに対し，本稿で議論する人権論は，
「憲法が保障する権利」（あるいは人権）と「法
律で保護された利益」との関係についての議
論だからである。
これは，憲法訴訟論に対して向けられた
「立証責任」という概念の理解についての批
判と関連する。憲法訴訟の文脈で「立証責任」
という言葉がしばしば用いられてきたが，そ
れが訴訟法の用法と異なるために混乱を招い
たという経緯がある15）。要件事実論との類似
性に着目して，「立法責任」を論じれば，そ
こで批判されたことと同じ轍を踏むことにな
りかねない。
それでも，介入・防御・正当化に分けて平
成 7年上告理由を見直すと，いずれの段階に
おいても論証に問題のある部分がみられ，反
面教師として参考になると考えられる。この
点を論じていくために，本稿では，再婚禁止
期間の憲法判断，とくにその上告理由を題材
にして検討したい。
1.5　本稿の目的と概要
本稿の目的は，再婚禁止期間に関する上告
理由を題材に，「介入」・「防御」・「正当化」
の流れで人権論を再構築することにより，憲
法訴訟を用いた人権論について，より説得的
な立論を促すことを目的としている。
そこで，本稿の 2 .では，国家による法律
に基づいた介入（Eingriff）について扱う。
次に，本稿の 3 .では，国家の介入に対す
る防御権の役割をする人権について，その保
護範囲（Schutzbereich）について扱う。
そして，本稿の 4 .では，防御権として行
使された権利に対抗するために，国家による
介入の正当化（Rechtfertigung）について扱う。
それは，日本国憲法の解釈の文脈では，「公
共の福祉」の概念をどのような意味で理解す
るかという議論として論じられてきた。
最後に，本稿の 5 .では，平成 7年上告理
由で展開された人権論の問題点を整理し，説
得的な人権論の特徴をまとめる。
2 ．国家による「介入」
2.1　法律による権利の「侵害」（法律の留保）
本稿の 2 .では，国家による「介入」を扱
う。ここで根幹となる議論は，国家による
介入――国民の自由と財産を侵害（Eingriff）
する行為――について法律の根拠を必要とす
ることである。これは，公法学において法律
の留保（侵害留保の原則）とよばれてきた原
則である。ここで指摘しておくべき点は，法
律の根拠が国民の自由をするための必要条件
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になっているという点である16）。
もともと「法律の留保（Vorbehalt des Ge-
setzes）」とは，近代立憲主義の要請により，（国
民の代表機関である）議会が制定する法律を
中心に据え，行政権・司法権は法律に準拠し
て行使されなければならないとした原則であ
る。この原則は，明治憲法から採用されてい
たけれども，人権空洞化理論として使われて
きてしまったために，憲法学において否定的
な原理として紹介されてきた。
憲法学における問題関心は，法律の留保が
（必要条件であるとしても）十分条件ではな
いという点にある。それは，明治憲法下にお
いて，「法律の範囲内」でみとめられた基本
権が「法律で定めさえすれば」制限できると
いうことへの反発からきている。そのため，
「法律の留保」という言葉が否定的なニュア
ンスで説明されがちであった。
国民の自由を制限するには法律の根拠が必
要であるが，その法律を制定する目的が憲法
に適合したものでなければならない。そこで
は，法律の根拠が必要とされない場面とした
り，憲法に適合しない形で法律を制定したり
することで，国民の自由を容易に制限できる
ことを防がなければならない。
そのためには，一定の目的を達成するため
に，どのようなルールを作成するのかといっ
た考察が必要である。この考察には，立法実
務家が行ってきた議論が参考になる。
2.2　立法実務に基づいた立法学的構成
元内閣法制局長官の山本庸幸は，法律案を
作成するにあたり，①立法事実を整理し，②
立案方針を建てて，③法律事項を抽出すると
いう流れで考えることを述べている17）。
まず，立法事実とは，「法律の制定によっ
て解決可能な課題を支える社会的事実」18）で
ある。内閣提出の法律案では，この立法事実
について，政治的動向，行政の実態調査，統
計資料の整理，判例や学説，諸外国の法令な
どの調査を，1年以上の期間をかけている19）。
次に，立法事実の把握後に行われるのが，
立法政策と立案方針の策定である。それには，
民事的な処理，行政上の措置（許可・認可），
刑事罰の制定などの組合せが考えられる20）。
このような形で立案方針が策定されれば，
その策定内容から法律事項の抽出・特定を行
う。法律事項とは「人に権利を与え，又は義
務を課す規定」である。法律の条文案を作成
する作業では，法律事項を組み立てていく21）。
法律事項の特定により，法律要件・法律効
果が確定される。しかし，この特定作業は，
単に法律要件・法律効果を定めさえすればよ
いのではない。憲法などとの適合性を図らな
ければならないからである22）。また，法律事
項の抽出をしてみたら，立案方針を改めて検
討しなければならない場合もあるという23）。
2.3　立法で画定する裁量範囲，裁量権の濫用
立法事実→立案方針→法律事項という流れ
で作成された法律（とくに個別行政法）から
法律事項を読み解くと，行政裁量の範囲を確
認することができる24）。しかし，根拠となる
法律で一定の行政裁量が認められるとして
も，行政庁にフリーハンドの「自由」を認め
るものではない25）。ある行政活動に裁量権の
濫用があるとして，裁量権の行使として不当
と評価されることがありうるからである。
本稿の 2 .の文脈で関わるのは，他事考慮
（目的違反・動機違反）の場合である26）。本
来の立法目的とは異なる目的で行政権が行使
され，国民の自由に介入した場合，裁量権の
濫用として争うことができる27）。そのために
は，国家による権力行使の根拠となる法令を
確認し，その立法目的（立法趣旨）をたどら
なければならない。
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2.4　立法事実の把握方法と回避すべき誤謬
法律の立法趣旨を調べる方法として，民法
学者によるリーガル・リサーチの教科書を調
べると，立案担当者の解説28）にあたるほか，
体系書・注釈書などの二次資料を参照する方
法が紹介されている29）。ただ，立法目的（立
法事実）を把握するとき，民法の特定の条項
に関する立法目的を調べる場合に，起草者の
見解だけを調べるだけで満足してはならない
ことに注意を要する。一次資料を用いて起草
者の意図だけを調べても，立法事実を正確に
把握できないという弊害があるからである。
たとえば，法律そのものが全面改正された
場合や法律の上位規範（憲法など）が改正さ
れた場合に，その立法目的が維持されている
とは限らない。近年の内閣提出法案について
は，審議会などの公開の場で議論されており，
その報告書も公開されている30）。
また，法律の文言そのものに変更がなかっ
たとしても，それを支える立法事実（立法目
的）が変化することもありうる。新たな立法
目的・立案方針を実現しようと法律事項の抽
出・特定を試みても，まったく同じ条項を使
うことで実現可能である場合には，その条項
の改正は行われない31）。この場合，条文の文
言は同じでも，新たな立法目的が追加される
ので，その解釈は変化しうるからである。
たとえば，平成23年の民法改正で，児童虐
待防止に向けた親権制度の見直しが行われ，
「子の福祉（利益）」を踏まえた形での親子関
係のあり方が定められた。このような法改正
がある場合，民法733条も「子の利益」を踏
まえた解釈に変化する可能性がある。
したがって，民法733条の定めに基づいた
行政処分の違憲性ないし違法性を争うには，
民法733条（女性の再婚禁止期間）の立法目
的を正確に把握することが第一歩となる。
2.5　注釈書が示す民法733条の立法目的
注釈書に示された民法733条の立法趣旨は，
次のようなものである32）。（平成28年改正ま
での）現行民法733条 1 項の再婚禁止期間の
定めは，（明治31年に公布された）明治民法
767条の定めをそのまま引き継いだものであ
る。明治民法施行前の再婚禁止期間（明治 7
年 9月29日の太政官布告）は，300日となっ
ており，明治民法の施行により 6カ月に短縮
された。
民法起草者による立案趣旨を確認すれば，
その 1人である梅謙次郎は，明治民法767条
の規定は「血統ノ混亂ヲ避ケンカ爲メニ設ケ
タルモノナリ」と述べ，「法醫學者ノ意見ヲ
聽キテ」 6カ月に定めたと述べ33），ヨーロッ
パでも父子関係の確定が主たる立法目的に変
化したと法典調査会において述べている34）。
そのため，民法733条 1 項の立法趣旨を「道
徳的な理由に基づいて寡婦に対し一定の服喪
を強制するものである」と断言すれば，その
立論には立法事実を正確に把握していない誤
謬がある。これは，封建時代の立法趣旨であ
り，明治民法の立法趣旨として説明するのは
不適切である35）。このことは，注釈書等で調
べれば容易に知ることができる。
上記の立法趣旨は，大日本帝国憲法の下で
成立している。日本国憲法の制定に伴い，憲
法の趣旨に反する明治民法の定めは，その存
在理由を失うことになる。とくに，憲法24条
は，両性の本質的平等のほか，大日本帝国憲
法体制の基礎を支えた「家」制度を否定し，
その廃止を要求している36）。そのため，民法
733条1項が性別を基準に再婚禁止期間の区別
を設けているけれども，それが性差別や家制
度を前提にした立法目的のみに基づくのであ
れば，憲法適合性を欠くことになる37）。
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2.6　再婚禁止期間の趣旨に対する上告理由
2.6.1　平成 7 年―立法目的の恣意的理解
ここで，再婚禁止期間に関して合憲判断を
した平成 7年上告理由から，違憲性の立論を
確認しておこう。
上告理由書の第一点では，主に民法学説に
基づいて，憲法適合性がないことを論じてい
る38）。そこには，民法学者・中川善之助の「理
論的にも実際的にも好ましくない待婚期間の
制度が，あまり非難をうけずに存続している
のは，やはり寡婦の再婚を好まないという古
い父権的の思想が一番深いところに潜んでい
る」などの言及を参照しながら39），「男尊女
卑の儒教的道徳観に基づき，女性の再婚禁止
を嫌忌する父権的思想に依拠して女性に対し
て再婚を制限するもの」と論じてきた。これ
は，原告側が第 1審の時点から一貫して主張
してきた内容であった40）。
しかし，この論証には，立法目的を恣意的
に選択して違憲性を論じた誤謬がある。事実
と異なる立法目的を持ち出して違憲性を論じ
たり，都合のいい立法目的だけを選択して違
憲性を論じたりすれば，誤った結論が導かれ
かねないからである。
　 1つの条項に複数の立法目的が存在する場
合に，その立法目的の不合理性を論じるには，
複数ある立法目的のすべてに対して不合理で
あることを論じなければならない。そのため，
「父権的思想による性差別」だけを理由に憲
法適合性を論じても，最高裁判所は，民法
733条の「元来の立法趣旨が，父性の推定の
重複を回避し，父子関係をめぐる紛争の発生
を未然に防ぐこと」にあると説明すれば，憲
法14条1項に違反しないと説明できてしまう。
2.6.2　平成27年―立法目的を不正確に把握
平成27年上告理由には，重要部分の欠落が
ある。そのため，その論旨を上告理由書だ
けで把握することが困難である41）。作花知志
（上告代理人の弁護士）によると，再婚禁止
期間が違憲であることの根拠として， 3つの
点を論じてきたという42）。このうち，再婚禁
止期間が女性蔑視の思想に基づいた性差別で
あること，再婚禁止期間は100日あれば十分
であること（これは本稿の 4 .で扱う）の 2
つは，平成 7年上告理由で主張された内容と
同じであり，2.6.1の議論と重複する。
残る 1つは，平成 7年上告理由とは異なる
観点で，展開されている。それは，「現在の
医療技術や科学技術の発達からすると，生ま
れた子の父が誰かということは，DNA鑑定
などで容易に行うことができるのであるか
ら，再婚禁止期間を全廃して嫡出推定が重な
るようになったとしても，民法773条の『父
を定める訴え』を柔軟に適用すれば父子関係
をめぐる紛争は早期に解決するのであるか
ら，再婚禁止期間を設ける必要性は認められ
ない」という主張である。
平成27年上告理由におけるこの立論に対し
て，平成27年判決の多数意見は，「子の利益」
の観点から反対する43）。父性の推定が重複す
る期間内に生まれた子は，法律上の父が確定
できない状態に置かれることになるからであ
る。
この点をみると，平成27年上告理由におい
ても，その立論が正確な立法事実を把握して
いないように考えられる。その上告理由の趣
旨を踏まえると，性差別の強調に重点が置か
れ，民法733条が「子の利益」を保護しよう
としている点を真剣に検討していなかった問
題がある。それでも，違憲判断が下されるの
は，ある程度までの違憲性の主張がなされれ
ば，裁判所側でも立法事実の調査が行われる
からである44）。
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2.6.3　平成27年判決における山浦反対意見
立法目的の正確な把握を示すために，平成
27年判決の山浦反対意見を示しておこう45）。
そこには，平成27年上告理由にはない立法事
実の調査の跡が見られるからである。
まず，明治民法で再婚禁止期間の制度が定
められた趣旨は「血統の混乱を防止」するた
めであったが，日本国憲法の制定により維持
できなくなったので，「父性の推定の重複を
回避」するためという形に立法目的が巧妙に
差し替えられていると指摘する46）。
また，「子の利益」の観点は，明治民法の
起草者意図にはないことを指摘し47），「子の
利益」が語られるようになったのは近年に
なってからであると述べる。近年，「子の利
益」という観点から，民法733条の立法目的
を再定義したのであれば，採用すべき立法内
容の幅（立法裁量の幅）も変わりうるもので
あり，違憲性を論じるための有益な証拠とな
ろう。
立法事実を正確に把握することによって，
はじめてその違法性・違憲性を論じることが
でき，このような立法事実の調査が人権論の
第一歩となり，詳細な調査であればあるほど，
その違憲性の立論に説得力をもつであろう。
3 ．人権―国家の介入に対する「防御」権
3.1　介入と防御（制限と保護範囲）の区別
本稿の 2 .では，立法目的そのものの存在・
不存在およびその憲法適合性を論じてきた。
そのためには，ある法律の立法事実の調査を
行い，その立法事実から憲法に適合する立法
目的であるのかを調べる必要がある。また，
憲法に適合する立法目的であったとしても，
その法律で定められた要件をみたさない行為
（重大な事実誤認）や立法目的から逸脱した
法運用（目的違反・動機違反）などの「裁量
権の濫用」がないことの調査が求められる。
本稿の 3 .では，その目的が憲法に適合す
る形で存在していることを前提にして議論し
ていく。つまり，そのような前提があっても
なお，憲法に適合しない場面の有無について
論じる。これは，伝統的な人権論が中心的に
論じてきた内容であり，人権を行使するこ
とで国家の介入を「防御」できる保護範囲
（Schutzbereich）を論じていくことになる。
3.2　伝統的な人権論の流れ
伝統的な人権論では，人権に対して一定の
解釈を行わせないよう，議論の精緻化がなさ
れてきた。とくに，人権保障を論じるにあたっ
ては，次のような形で議論を進めるのが一般
的であった。
まず，明治憲法（大日本帝国憲法）におけ
る権利保障との違いを明確にする。人権と
は，君主から恩恵として与えられたものでは
ない。「基本的人権の性質」として，人間で
あるがゆえに当然認められ（固有性），侵害
されることが許されず（不可侵性），人種や
性別に関わりなくあらゆる人間に認められる
（普遍性）があることを論じてきた。
次に，人権に不可侵性があるとしても，無
制限に人権が行使できるということではな
い。そこで，日本国憲法に定められた「公共
の福祉」という概念に触れて，いかなる方法・
形式で「基本的人権の限界」を認定するかと
いった議論を展開する。その際，政策的理由
など人権の外部の事情によって課される制約
（外在的制約）で考えると，明治憲法におけ
る「法律の留保」と同様に（2.1参照），人権
空洞化理論として「公共の福祉」が悪用され
かねない。そのため，「公共の福祉」を基本
的人権相互を調整する原理（内在的制約）と
して考えるように論じられてきた。
さらに，憲法14条以下に列挙された諸権利
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（人権のカタログ）のみが人権として保護さ
れるのだとすれば，人権規定の不備が原因で，
保護に値する自由が不当に奪われることにも
なりかねない。このような理解は，人権の原
理から考えると正しくない。そこで，日本国
憲法の解釈として，憲法13条を「包括的基本
権」と位置づけ，新しい人権の根拠としてき
た。
この内在的制約と新しい人権の議論が組み
合わさると，新たにやっかいな問題が発生す
る。国家に都合のいい「新しい人権」をでっ
ち上げることにより，既に保護されている自
由を制限できてしまうためである。それでは，
自由を保障しようと考えられてきた人権の議
論が反故にされてしまう。そこで，憲法が保
障する権利のなかで，精神的自由に優越的価
値を与えて，その憲法適合性を厳格に判断す
るという二重の基準論が展開されてきた。
3.3　審査基準論の再検討
3.2では，憲法の標準的な教科書の流れに
沿って，基本的人権の性質から「二重の基準」
論に至る流れを説明した48）。この説明は，あ
まりにも素朴であるが，人権論における多く
の誤謬を避けることに役立っている。
3.3.1「芦部基準図」に至る議論の流れ
「二重の基準」論といっても，憲法学説の
蓄積に伴い，いくつかのバージョンがある。
初期型の「二重の基準」は，「裁判所が違
憲審査を行う際，経済的自由の規制立法の場
合は，合憲性推定の原則を働かせて緩やかな
審査基準で臨み，精神的自由（とくに表現の
自由）の規制立法の場合は，合憲性推定原則
を及ぼすことなく厳格な審査基準を適用すべ
きである」というものであった49）。
この「合憲性の推定」や違憲の「立証責任」
という表現は，訴訟法の用法と異なる。憲法
訴訟で問題となるのは，この用語が対象とす
る事実問題ではなく，法律問題だからである。
このような型の議論が役立たないことは「憲
法訴訟」論を組み立てる立場からも認めてお
り，「表現の自由を中心とする精神的自由を
規制する立法の合憲性は，経済的自由を規制
する立法よりも，とくに厳しい基準によって
審査されなければならない」と説明するの一
般的である50）。
さらに，精神的自由と経済的自由に加え，
規制目的と規制手段に着目して，細かく準則
化されている51）。たとえば，精神的自由につ
いては，（A）事前抑制や過度広汎規制の場
合は文面審査，（B）表現内容規制は「明白
かつ現在の危険」の基準，（C）表現の時・所・
方法の規制は「LRAの基準」という形で準
則化され，経済的自由については，（D）消
極目的規制の場合は「厳格な合理性の基準」，
（E）積極目的規制の場合は「明白性の原則」
という形で準則化されている。
このような準則化は，図③（芦部基準図）52）
のような形で理解されている。
図③　芦部基準図
3.3.2　井上＝長谷部論争
もちろん，この芦部基準図を基にした図式
化だけでは，人権論を理解したことにはなら
ない。実際に，この「二重の基準」論に対し
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て，法哲学者・井上達夫による批判がある。
井上による「二重の基準」批判は，「精神
的自由の優位」についての原理的な疑問であ
り，正確には「経済的自由の劣位」に対する
批判である。つまり，経済活動が物欲の追求
をイメージするとしても，地域振興のために
ベンチャー・ビジネスを始める人の経済活動
は物欲の追求とは言いがたく，名声を求めて
小説を書く人の表現活動は物欲の追求ではな
いかという疑問があり，「経済的自由の劣位」
は「『知識人』特有の偏見」ではないかとい
うものである53）。
この井上による批判に対して，憲法学者・
長谷部恭男による応答がある54）。表現活動
（精神的活動）と経済活動（経済的活動）と
の間に本質的差異がないとしても，この関係
と経済的自由と精神的自由の関係とは必ずし
も一致しない。表現の自由を厚く保護すべき
とするのは，情報の受け手の利益に着目した
理由に基づくので，人権として保護に値すべ
き利益（人格的利益）を判断する規準が異な
ると反論する。
3.3.3　「二重の基準」をどう位置づけるのか
井上＝長谷部論争は，「どのような規準で，
どのような人権に優越的価値を与えるのか」
という人権の適切な価値づけという点に収斂
する。それは，人権論のなかで表面的には現
れにくい根本的価値を把握することであり，
「個人の尊厳」の指し示す内容を原理的に考
えることにより理解可能となる55）。
この論争のどちらの立場も，「二重の基準」
を用いるときの一定の態度を批判している。
それは，芦部基準図を機械的に当てはめるだ
けで何も考えていないような，図式的な人権
論で満足してしまうという態度である。そう
いう意味での審査基準論は，井上による疑問
提起に限らず，憲法学説からも強い批判がな
されている。
もっとも，この批判は，司法試験受験界に
おける弊害であり，審査基準論の提唱者に対
する批判にはならない。戸松秀典が日本公法
学会で指摘したように，審査基準論は「判例
法理において構築されたもので，権利・自由
の個別の性格，制限禁止をする法令の内容，
事案にみられる特性などを勘案して形成され
たもので，一律に機械的に適用して答えがで
てくる道具ではない」56）からである。
「二重の基準」論は，あらゆる人権問題を
解決できる便利な道具ではなく，人権の適切
な価値づけを論じなければ役に立たないもの
である。その有用性を確保するには，具体的
な事案に着目し，どのような性質の権利が奪
われているのかに着目しなければならない。
3.4　憲法が保障する権利の「保護範囲」
そこで，人権論の根底にある価値を教科書
的記述から把握していこう。それは，立憲的
意味の憲法が採用してきた基本原理に関わる。
人権のカタログのなかで精神的自由（表現
の自由）が優越的地位にあるのは，個人が表
現活動を通じて自己の人格を発展させる価値
（自己実現の価値）と，自由な表現活動によ
り国民が主権者として十分な政治的判断を可
能にする価値（自己統治の価値）という 2つ
の価値があるからである。このような価値が
あるため，精神的自由が正常な民主的政治過
程に必要不可欠である。これに対し，経済的
自由については，経済政策の当否に関わる情
報が正しく伝わりさえすれば，国民の多数の
意見を取り入れた立法府の判断を尊重するこ
とで十分保障できるからである57）。
このような精神的自由に優越的価値を与え
る理由づけは，人格的利益説を採用する理由
づけでもある。「殺人の自由」を含むような
「何をしてもよい自由」を（取りあえずのも
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のであれ）人権概念として想定してしまうと，
人権が国家に対抗する防御権としての機能が
弱められてしまうからである。そこで，個人
の尊厳に関わるものだけを「新しい人権」と
して認める人格的利益説が支持される。個人
の尊厳に基づく権利で防御権の性質がある権
利だけを「人権」とすることで，「人権」に
パンチ力を与えたいからである58）。
人権に国家に対抗する防御権としての機能
を持たせようとすれば，「人権の性質」から
論理必然的に，内在的制約に行き着く。人間
であれば（固有性）・誰でも同じように（普
遍性）・侵害できない（不可侵性）人権を有
するのであれば，ある人権が行使されれば他
の人権が制約されるという状態になるまでは
その行使が許されて，それ以上の人権行使は
「人権の性質」と矛盾する結論を導くからで
ある。それは，人権相互の矛盾・衝突を調整
するという制約（内在的制約）を意味する。
このような調整は，あらゆる個人に対して
「人間の尊厳」を認めるという，個人主義を
前提にしなければ成立し得ない。人権を君主
が恩恵として与えたもの（明治憲法の「臣民
の権利」はそのような位置づけである）と捉
えれば，内在的制約が導かれる論理的必然性
は存在しない。また，全体（国家など）を絶
対的優位に捉え，個人を全体の目標に総動員
するような，全体主義の思想でも同様に導か
れ得ない。また，自己の利害だけを規準とし
て社会の利害を念頭に置かないという利己主
義の考え方でも，内在的制約が導かれる論理
的必然性は存在しない。個人主義が個人の利
己心から出発して道徳原理を導くことはある
としても，社会の利害を念頭に置かないとい
う利己主義とは明らかに異なるからである。
このように，人権は，「人間社会における
価値の根源が個人にあり，個人を尊重する」
という個人主義の思想が根本的価値となって
いる。人権の価値論を正面から検討するには，
個人の尊厳などの観点から人権の保護範囲を
判断しなければならない。
3.5　人権の「保護範囲」を論じる実務的意味
3.4で人権の「保護範囲」について言及し
たが，それは「特定の自由に優越的価値があ
るのはなぜか？」といった根拠の探求である。
その探求を突き詰めていくと，「個人の尊厳」
といった人格的自律の考え方に行き着く。し
たがって，人権の「保護範囲」について論じ
るには，人権を支える根本的価値（人格的自
律）に基づいて議論すべきである。
もっとも，この人格的自律という価値（人
格的利益）で考えることに対しては，異論も
ある。有力に唱えられているのは，国家に対
するあらゆる防御権という「一応の人権」（一
般的行為自由）を設定して，「公共の福祉」
という調整原理でバランスをとる，二段階画
定アプローチ（量的拡張論）である59）。
しかし，二段階画定アプローチのような，
「他人に迷惑をかけなければ何をしてもよい」
という形での人権行使は，権利の衝突のバラ
ンスをとるために，公益による制約を容易に
認めざるを得なくなる。このアプローチでは，
権利の価値を十分に論じることなく，権利の
相互調整を論じるために，人権というものの
価値を自ら下げることにつながる。
「人格的利益」という価値で保護に値する
自由を質的に限定するという一段階画定アプ
ローチ（質的限定論）は，要件事実論のよう
な関係で考えれば，重大な意味がある。人権
は，国家の介入に対する防御権として，介入
を防御する機能を有している。この防御権行
使による介入からの防御を主張しなければ，
憲法訴訟は成立しない。
人権を防御権として機能させるには，「多
くの者に迷惑をかけることになっても，なお
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保護すべき価値がある」という主張が立論の
中で必要となる。それを怠れば，「経済的自
由の保障を精神的自由に準ずる方向」になる
どころか，精神的自由の保障を経済的自由並
みに低下させることになりかねない60）。
3.6　再婚禁止期間に関する上告理由をみる
ここで述べた観点を踏まえ，平成 7年上告
理由と平成27年上告理由を確認しよう。
3.6.1　平成 7 年上告理由―図式的な人権論
平成 7年上告理由は，本人訴訟でありなが
ら，当時の憲法学における人権論を踏まえた
内容で記述されている。
しかし，3.5で論じた内容を精査してみると，
うわべだけの審査基準論になっていることが
読み取れ，人権論の組立てに問題点がある。
まず，人権の「保護範囲」を論じるには，
国家の介入によって制限された人権がどのよ
うな性質のものか明確にしなければならな
い。しかし，上告理由をみると，「婚姻の自由」
や「再婚をする権利」が基本的人権であると
述べるだけにとどまっている61）。性別による
別異取扱いによって，どのような性質の権利
が侵害されているのかが明らかでない。
また，上告理由では，LRAの基準（より制
限的でない他の選びうる手段の基準）で判
断すべきと述べる62）。ただ，この基準は，本
来，表現の自由に対する時・場所・方法の制
限で用いる違憲審査基準である63）。本件の場
合，女性に一定期間の婚姻を禁止するという
点で，時・場所・方法の制限であることに違
いはない。しかし，この事案で保護されるべ
き権利が表現の自由をほぼ同価値であるとい
うことは，自明なことといえるであろうか。
日本国憲法が保障する権利について，伝統
的な分類を試みても，憲法24条が保障する権
利がどこに位置づけられるのかは明らかにさ
れていない。「婚姻の自由」は，憲法が保障
する権利の分類からはうまく掬えない「取り
残し部分」に該当する権利である64）。
平成 7年上告理由をみても，性差別である
ことを強調するだけで，「婚姻の自由」を表
現の自由と同価値におくことができる理由が
示されておらず，「婚姻の自由」を精神的自
由として位置づける理由も示されていない。
性別による不平等を強調するだけでは，等し
く不利益を課すという結論につながりかねな
いからである65）。
また，人権の「保護範囲」の論証を怠ると，
上告人は経済的自由に関する不平等しか主張
していないのではないかという疑念をもつ。
民法は，再婚禁止期間中の事実婚までは禁止
していないので，「事実上の再婚」をする自
由を奪っていない。事実上の再婚が父子関係
を不安定にするという立論がなされうる。し
かし，この場合は「推定の及ばない子」とし
て扱われるので，親子関係不存在確認の訴え
で解決できるはずである。平成7年上告理由
は，法律婚により発生する財産権が制限され
ていると主張しているだけではないのか。
「婚姻の自由は，経済的自由ではないのか」
という疑念に対して，適切な反論をしておか
なければならない。そこでいう「婚姻の自由」
が婚姻による民法上の権利義務の発生を「選
択する自由」というだけでは，それは経済的
自由の域を脱しない。これが経済的自由に対
する制限であると判断されてしまえば，合理
性の基準で判断される。それでは，「簡単な
三行判決」のような印象を受けるような，平
成7年判決と同じ結論にしかならない66）。
3.6.2　平成27年上告理由―「個人の尊厳」
これに対して，平成27年上告理由では，婚
外子の法定相続分に関する平成25年違憲決定
を利用し，「個人の尊厳」論を展開した67）。「個
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人の尊厳」に基づく権利の「保護範囲」を論
じることが，人権論を展開することに重要な
意味をもたらすと言えよう。
しかしながら，婚外子の法定相続分に関す
る平成25年の違憲決定における「個人の尊
厳」を多用することは，人権論を空虚にして
しまうリスクもある68）。「個人の尊厳」を論
じたとしても，「憲法に違反する」という表
現を「基本的人権を侵害する」という表現に
置きかえ，それをさらに「『個人の尊厳』を
定める憲法に照らして検討・吟味すべき」と
置きかえることで満足してしまうような陳腐
な人権論を展開することにもなりかねないか
らである。
4.　防御権行使に対する介入の「正当化」
4.1　介入の「正当化」原理―公共の福祉
本稿の 3 .では，侵害される権利（人権）
について，量的拡張論（二段階画定アプロー
チ）ではなく，質的限定論（一段階画定アプ
ローチ）で考えるべきことを述べた。しかし，
人権を真剣に論じるには，侵害する側の利益
についても検討が必要である。
人権の範囲を人格的利益に関わるものに限
定したとしても，「公共の福祉」による「介
入の正当化」の論証が不要になるとはいえな
い。本稿の4.では，人権（防御権）に対する「正
当化」について論じる。まず，憲法の標準的
な教科書の流れに従って，伝統的な人権論を
確認しておこう。
「公共の福祉」については，教科書的記述
に従えば，次のように説明される。日本国憲
法は，人権に「公共の福祉」による制約があ
るを定めている。そして，この「公共の福祉」
に関して，①一元的外在制約説・②内在・外
在二元的制約説・③一元的内在制約説が説か
れ，公共の福祉を「人権相互の矛盾・衝突を
調整するための実質的公平の原理」と理解す
る③説（宮沢説）が通説的見解として確立し
た69）。このような流れで，〈公共の福祉＝内
在的制約＝「人権相互の矛盾・衝突を調整す
るための実質的公平の原理」〉が通説的見解
として定式化されるようになった70）。
この「内在的制約」を，日本国内の誰かの
人権を侵害しなければ他の誰かの人権を保障
することができない状態という意味で捉えれ
ば，経済学でいうパレート効率性（パレート
最適）と同じ意味になる。パレート効率性に
は資源の再配分原理がないため，公平な資源
配分が必ずしも保障されず，配分済みの状態
から公平な再配分を求めることもできない。
それゆえ，宮沢説（一元的内在制約説）は，
自由国家的公共の福祉と社会国家的公共の福
祉とに分けて論じることで，公平な再配分原
理の内容も含ませている71）。しかし，宮沢説
も「人権を制約する立法の合憲性を具体的に
どのように判定していくのか」が明らかでな
いので，比較衡量論や「二重の基準」論によっ
て憲法適合性の判断基準を明らかすべきとい
う流れで議論が展開された72）。
いずれにしても，少なくとも，「公共の福
祉」の概念は，国家が「憲法が保障する権利」
の制限を「正当化」（Rechtfertigung）するた
めのものとして機能していることを示すこと
ができる73）。しかし，その内容は，保護対象
となる権利の性質に応じて，具体的に検討す
る必要がある。
4.2　判例から見た平等審査基準―二段構え
再婚禁止期間に関する争いは平等保護に関
するものであるため，平等審査に関する憲法
判例を確認しておこう。尊属殺重罰規定違憲
判決では，刑法旧200条の立法目的に合理的
な根拠を欠くとはいえないが，法定刑が「そ
の立法目的達成のため必要な限度を遥かに超
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え」憲法14条1項に違反するという「二段構
え」の審査を行っている74）。再婚禁止期間に
関する平成27年の違憲判決は，この判例の判
断枠組みを踏襲したものである。
憲法判例は，①立法目的の合理的，②立法
目的達成の必要性という「二段構え」で，法
の下の平等にかかる違憲審査を行っている。
この判断枠組みについて，三段階審査論に基
づいた人権論から，「介入」と「正当化」の
二段階で審査され，平等権には固有の「保護
範囲」が存在しないことを指摘するものがあ
る75）。しかし，「法の下の平等」にかかる憲
法判断を，「保護範囲」を除いた二段階審査
に整理してしまうことには，疑問がある。
日本における憲法14条違反とされた判例を
確認すると，平等原則違反だけでなく，「比
例原則違反」の問題も含めて考えていると捉
えるべきである。尊属殺重罰規定においては
法定刑が著しく高いことが憲法違反とし，再
婚禁止期間においては「 6か月」という期間
の長さが憲法違反としているからである。こ
れは，「不利益が過剰」という比例原則違反
の問題である。それが比例原則の問題である
ならば，憲法31条および36条に関わる議論で
はないかという奥平康弘の指摘もある76）。
4.3　平等原則違反と比例原則違反
憲法14条違反を争う事案に「比例原則違
反」の問題が考慮されているのであれば，「保
護範囲」の議論が必要である。別異取扱いに
よる「不利益」によって，どのような権利が
どのくらい侵害されているのかを指摘しなけ
れば，簡単な「正当化」の論証で憲法適合性
を論じることができてしまうからである。つ
まり，憲法14条違反で争われたとしても，別
異取扱いによって奪われる権利の性質に応じ
て，その取扱いの「正当化」を論じなければ
ならない。
この点は，日本国憲法における「公共の福
祉」という概念の捉え方に関わってくる。こ
の概念を「戦前のような個人を超越した全体
の利益」とする解釈を避け77），〈国家の利益〉
が全面に出された「むき出しの比較衡量論」
を避けてきた。通説的見解が，一元的内在的
制約説を採用し，二重の基準論（審査基準論）
を展開してきたのは，そのような理由による。
しかし，それを理由にしても，比較衡量論
に対する根本的な批判にならない。芦部説も，
「同じ程度に重要な二つの人権（たとえば，
報道の自由とプライバシー権）を調節するた
め，裁判所が仲裁者としてはたらくような場
合」に限定して用いることを認めている78）。
また，内在的制約説を採用しても，〈国家
の利益〉というものを観念せずに，議論を展
開することが困難である。人権が国家による
介入に対する防御権であるので，国民の人権
同士の利害調整ではなく，〈憲法上の権利〉
と〈他の国民の利益を実現する国家の利益〉
との調整であると理解すべきという指摘もあ
る79）。
4.4　介入の「正当化」―人権の調整問題
平等保護違反を争う憲法訴訟で，人権の
「保護範囲」が正面から議論されないのはそ
れなりの理由がある。その多くの場合が，経
済的自由（居住・移転の自由，財産権）の別
異取扱いを問題にしているためである。経済
的自由とされる財産権は，一般論として，防
御権の性質がある人権として論じるのが困難
であり，人権の「保護範囲」としても厚いも
のではない。その場合，別異に取り扱う立法
政策そのものの合理性を論じることで，議論
が終わってしまう。
平等原則を判断する場合であっても，別異
取扱いによって，重要な人格的利益が損なわ
れるという「保護範囲」を論じるべきである。
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争われている立法目的が同じでも，単なる資
源配分だけを論じるのではなく，防御権の性
質がある人権を侵害していることを論じてい
れば，違憲性の立論に説得力が増す80）。
再婚禁止期間の憲法適合性についていえ
ば，女性の「婚姻の自由」は人格的利益に関
わるといった「保護範囲」の論証が不可欠で
ある。そもそも，憲法24条は，精神的自由に
該当しない可能性がある。憲法13条を根拠に
するのであれば，それが人格的利益に関わる
利益であるという論証が不可欠である。
しかし，女性の「婚姻の自由」が人格的利
益に該当すると立論できても，それだけでは
十分ではない。その「婚姻の自由」により他
者の人格的利益を著しく侵害していれば，そ
の自由を制約することが「正当化」されるか
らである。平成7年判決が示すように，民法
733条には，「子の福祉」のために子を出生時
から安定した父子関係におく必要があるとい
う立法目的があるとされる。「婚姻の自由」
を押し通すために，「子の福祉」という制約
側の権利を無視すれば，不公平な形で権利の
調整が図られることになりかねない。
人格的利益に関わる権利同士が相互に矛
盾・衝突するのであれば，その利害調整が必
要である。このような場合，どのような点に
着目して，人権の「相互調整」を図るべきか
が問題となろう。
4.5　再婚禁止期間に関する「相互調整」
ここで，4.4で述べた観点から，平成 7年
上告理由と平成27年上告理由を確認しよう。
4.5.1　平成7年―「子の利益」を軽視
平成 7年上告理由は，制限される人権の
「保護範囲」の立論が弱いものであった。再
婚禁止期間（民法733条）によって侵害され
る権利が経済的自由と同程度で，社会的弱者
とされる「子の福祉」との調整を図るのであ
れば，同条による規制に合理性があれば憲法
適合性があると判断されてもおかしくないも
のであった。たとえば，「事実上の再婚」を
阻止することができないことを違憲性を論じ
る根拠の1つとしている81）。しかし，「事実上
の再婚」を禁じていないのであるから，経済
的自由を制限しているに過ぎないのではない
か。それを否定するには，女性の人格的利益
を強く侵害するという論証が必要ではなかっ
たか。この点については，3.6.1で述べた。
もっとも，この上告理由が「子の福祉」に
対する調整について言及していないわけでは
ない。「子の福祉」に基づいて立法趣旨を説
明した下級審判決に対して，逐一，反駁を試
みているからである。その反駁のなかには，
有益な指摘がないわけではない。しかし，そ
れらに問題がなかったとはいえない。
平成 7年上告理由は，「子の福祉」との調
整について，合計特殊出生率の低さを根拠
に「父性の混同が生じる可能性がほとんどな
い」と述べる82）。しかし，それは父子関係の
確定を立法的にどう解決するかを棚上げし
た印象を受ける。また，DNA鑑定を用いれ
ば親子関係をほぼ100％判定できると述べる
が83），これはDNA鑑定を過信している。この
当時，「1,000人に1.2人」の確率で外れる精度
（99.88%）のDNA鑑定を過信したために生み
出された冤罪事件（足利事件）は，世間にま
だ知られていない84）。
平成 7年上告理由で共通してみられるの
は，再婚禁止期間を性差別の問題として認識
し，（再婚しようとする）母と（出生する可
能性のある）子との利害調整の問題とする意
識が希薄なことである。上告理由の第二点に
おいて，再婚禁止期間の定めが国際条約（女
子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に関す
る条約など）に適合しないという立論をして
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いるが，国際連合においてなされた「子の福
祉」を守るためという趣旨説明を持ち出して，
「条約に違反する疑いのある性差別規定で
あって，その疑いが一見不合理をも推知」さ
せるといった議論のすり替えがみられる85）。
4.5.2　平成27年―禁止期間の長さに単純化
このように，平成 7年上告理由には，性別
による別異取扱いを問題にし，「子の福祉」
を無視（あるいは棚上げ）していることが読
み取れる。この立論では，社会的弱者とされ
る「子」の利益を理由にすれば，容易に制約
を「正当化」できてしまう。
これに対して，平成27年上告理由は，「子
の福祉」との調整を図ろうと，父を定める訴
え（民法773条）を柔軟に適用すれば再婚禁
止期間を全廃しても父子関係をめぐる紛争が
解決すると主張した86）。もっとも，平成27年
判決の多数意見は，それを否定した。「生ま
れてくる子にとって，法律上の父を確定でき
ない状態が一定期間継続すること」が望まし
くなく，「子の利益の観点」から，「父性の推
定が重複することを回避するための制度を維
持することに合理性」があるからとする87）。
それでも，この上告理由の立論は，母子間の
利益の相互調整という意味では，立論として
うまくいっていたと考えられる。
さらに，再婚禁止期間の長さを適切に設定
することがそのまま利害関係（「子の福祉」
と「女性の自由」）の調整問題の解決策となっ
ていたことは，平成27年上告理由の立論がう
まくいった理由として指摘できよう。
5 ．おわりに
5.1　平成7年上告理由の問題点
本稿の 2 .から 4 .までの論述では，平成 7
年上告理由で展開された人権論に，問題点が
あることを指摘した。
まず，憲法に適合しない立法目的で，法律
の制定・適用は不可能であるが，その違憲性
を論じるのに都合のいい立法目的のみを批判
しても意味がない。違憲性の立論には，立法
目的の正確な把握が求められる。
また，人権には国家の介入に対する防御権
としての性質があるとしても，多くの人の利
益を侵害してもなお保護に値する価値がある
ことを論じなければならない。それを怠れば，
財産権の侵害と同じ価値になってしまい，立
論に説得力がなくなる。女性の「婚姻の自由」
が民法上の財産権について言及しているに過
ぎなければ，社会的弱者のために，その自由
は容易に制限されてしまう。
そして，「公共の福祉」に基づいて相互調
整を図るとき，違憲性を論じるのに都合の悪
い権利（利益）を考慮の対象から外してしま
うと，説得力を有する立論にならない。「女
性の自由」を通すために，「子の自由」を考
察の対象から切り捨てれば，「女性の自由」
を保障して生じたデメリットを子に押しつけ
るという事実に気づかないままになる。
さらに，憲法上の権利を用いて，権利の相
互調整を行うとしても，その最適な状態が明
確な形で示されなければ，憲法適合性を争う
立論として説得力に欠ける。その状態を示す
具体的な立法提案が示せなければ，現状のま
までも，立法裁量の範囲内であるから問題が
ないという判断になりやすい。
この問題点を回避するには，民法733条の
立法目的を正確に把握し，それによって侵害
される利益と保護される利益を把握すること
が必要である。そのうえで，侵害される利益
が（人権と言えるほどの）強い保護が必要で
あることを論じなければならない。それなし
では，人権を論じても，民法733条で保護さ
れる利益の相互調整を図ることができない。
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5.2　平成27年上告理由の有効性と問題点
これに対し，平成27年の上告理由は，再婚
禁止期間の長さに着目して母子相互の利害調
整を図るという形で，これらの問題を克服す
ることができた。
もっとも，この立論は暫定的にすぎず，再
婚禁止期間に関わる問題を正面からすべて論
じたものではない。もともと，再婚禁止期間
後直ちに再婚した後に子を出産した場合，そ
の子に前婚の嫡出推定が及ぶことは，「子の
福祉」の観点から問題にはならないという前
提で考えられてきた。
しかし，この点について，嫡出の推定（民
法772条）に関する議論を無視して論じるこ
とは不可能である。今回の事件では，再婚禁
止期間（民法733条）の憲法適合性だけを争っ
ているので，嫡出推定に深く言及すれば，争
点とは関わりのない議論を展開することにな
る。
近年，そのような場合に前婚の嫡出推定が
及ぶことを問題視する。大村敦志は，この背
景には「再婚後に生まれた子は後夫の子とし
て届け出られて当然，という意識が広がった」
ことがあるのではないかと推測する88）。
そのような意識の変化は，平成7年判決の
後に生じたと考えられる。ドメスティックバ
イオレンス（Domestic Violence: DV）という
言葉が知られたのは，1996年（平成 8年）頃
からである89）。また，「300日問題」に起因す
る無戸籍児の問題が社会的に認識されるよう
になったのは，2007年頃からである90）。
平成27年判決にかかる事案も，無戸籍児の
問題と密接に関わっていることが，上告代理
人による判例解説から把握できる91）。当該事
案が，2007年頃の離婚・出産事案であり，社
会問題として認識された時期とも重なる。
5.3立法的考察の有効性と必要性
平成27年上告理由は，再婚禁止期間の長さ
に議論を限定することで，一部違憲の判決を
勝ち取ることができた。権利の相互調整を
図った適切な立法的解決策を提示することが
できたからである。
このように見ていくと，説得的な人権論を
展開するには，立法提案が具体的に見える形
で立論していくことが求められる。立法府の
視点を入れた形での人権論の再構築が必要で
あるが，これについては今後の課題としたい。
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